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El Derecho Penal tradicional-
mente es nacional. El poder punitivo for-
ma parte de la soberania nacional y, a
veces, es considerado como el nticleo
de la soberania nacional. Por eso, mu-
chos Estados no conceden la extradi-
cién de sus nacionales hacia aquellos
Estados que la soliciten cuando estos
se consideran afectados por delitos que
cometieran delincuentes extranjeros. El
caso de Colombia, que extradita a sus
nacionales por delitos de narcotrafico a
los Estados Unidos, es un caso lamen-
tado por muchos y que se debe, mas
bien, a la debilidad del Estado colombia-
no. Por lo demas, estamos de acuerdo
con PENA CABRERA cuando dice, en
la 3ra. edicion de su profundo Tratado
de Derecho Penal, parte general (1997),
que la dignidad nacional no excluye sino,
por el contrario, favorece la ubicuidad
de larepresion en las relaciones interna-
cionales y la justicia universal. De ahi el
principio: aut dedere aut punire.

En todo caso, la extradicion si-
gue siendo un asunto entre Estados y,
por eso, un problema de los poderes pu-
nitivos nacionales. Es verdad que esto
también puede ser denominado Derecho
penal internacional porque constituye
un problema entre («inter») dos (o mas)
Estados. De modo similar, la materia re-
gulada en los primeros articulos del Co-
digo Penal peruano -p. ¢j. el asesinato
de un peruano en la Argentina- recibe
muchas veces el nombre, en el extranje-
ro, de «Derecho penal internacional».
Pero es mucho mas correcto aqui, como
hace el C6digo penal peruano, hablar de
la aplicacién espacial de la ley penal, es
decir, de la ley penal peruana.

¢ Es que no existe, entonces, un
Derecho penal supranacional aplica-
do por instituciones ubicadas por en-
cima de los Estados nacionales?. Si exis-
te, pero tnicamente para determinadas
materias:
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1.- Después de la Segunda Guerra

Mundial, las cuatro potencias,
con el Acuerdo de Londres de 08
de agosto de 1945 crearon el Tri-
bunal Penal Militar de Nuremberg
para juzgar a lideres nazis de la
Alemania vencida. Las figuras
penales previstas en el articulo 6
del Estatuto de aquel Tribunal se
han hecho clasicos: crimenes
contra la paz, crimenes de gue-
rra, crimenes contra la humani-
dad. Algo parecido ocurrié en
Japédn con el Tribunal de Tokio.
Medio siglo después, las guerras
civiles en Africa (Ruanda) y en
los Balcanes han llevado a la
creacion de Tribunales suprana-
cionales «ad hoc» con algunos
nuevos tipos penales como p. €j.
la represalia en caso de ataques
a civiles en el campo de batalla,
tal como esta previsto en el Esta-
tuto del Tribunal para la ex - Yu-
goslavia. Este desarrollo ha lle-
gado a su culminacion con la ins-
tauracion de la Corte Penal In-
ternacional en La Haya. El Esta-
tuto de creacidon de esta Corte
(Estatuto de Roma), firmado y
ratificado por el Pertiel 2001, ade-
mads de reformular los tipos pe-
nales especiales pertinentes, por
primera vez regula cuestiones de
parte general, tales como el ac-
tuar en cumplimiento de una or-
den («command responsibility»),
el estado de necesidad y el esta-
do de necesidad por coaccion, la
legitima defensa, el error, la ten-

398

tativa y la responsabilidad del
superior jerarquico («superior
responsibility»).

Esta parte general no es tinica-
mente interesante por si misma
para los casos de guerra sino
constituye, sobre todo, un cam-
po nuevo dentro del Derecho
penal comparado porque la inter-
pretacion y el desarrollo de las
reglas del Estatuto y, sobre todo,
el futuro llenado de las lagunas
existentes en este Estatuto re-
quiere un consenso muchas ve-
ces dificil, entre los especialistas
del Derecho comparado. Y aqui
existe un contraste fundamental
entre la dogmatica europea y
sudamericana, por un lado, y el
pragmatismoy la inclinacién ha-
cia las soluciones procesales del
mundo anglosajon, por el otro
lado.

2.- Otro segundo sector de un Dere-

cho penal supranacional con Tri-
bunales supranacionales esta
conformado por las dreas econ6-
micas unificadas como la de la
Unién Europea y ladel Mercosur.
Esta ultima se esta desarrollando
con mucha lentitud y ha tomado
por modelo a las instituciones
europeas que tienen una tradi-
cion relevante de mas de 50 afios.
El inicio del modelo europeo data
de 1951, con el Tratado de un
Mercado Comun del Carbény del
Acero (las materias mas impor-
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tantes en aquel tiempo); continud
en 1957 con el Tratado de la Co-
munidad Econdmica que instaurd
un vigoroso Derecho de mono-
polios frente a los delitos contra
la competencia, y el Tratado de
la Comunidad Atémica del mis-
mo afio. Desde 1999, la Uni6n
Europea ha iniciado tratativas con
el Mercosur con la finalidad de
celebrar un convenio de asocia-
cién que crearia un espacio de
libre comercio para 675 millones
de consumidores y un producto
bruto interno de mas de 10 billo-
nes de euros. Ciertamente, el
Pertino es miembro del Mercosur
ni estd asociado a éste. Pero es-
toy seguro de que la creacion de
grandes zonas econémicas de li-
bre comercio, con su adicional
efecto politico estabilizador y sus
ventajas para el comercio y los
consumidores, también sera de
interés para este pais y para los
penalistas peruanos.

¢Cudles son, entonces, los intrumentos
penales y extrapenales de un ordena-
miento juridico supranacional en este
sector econdémico?

Para configurar areas econémi-
cas unitarias, son indispensables los
convenios internacionales entre los Es-
tados. Por cierto que en esto el Derecho
penal no ocupa el primer plano. Més bien
importan aqui, en primer lugar, aquellas
regulaciones referidas al Derecho adua-
nero, tributario, de la competencia, del

trabajo y otras dreas que garanticen el
libre tréfico de productos y servicios,
asi como el tréfico de capitales, y las re-
gulaciones que aseguran la proteccion
de los trabajadores. Ademas, por lo me-
nos en una etapa siguiente también in-
teresan aquellas regulaciones que pro-
tejan al consumidor, al medioambiente y
la propiedad intelectual de las empresas
(en forma de patentes, modelos de utili-
dad, modelos industriales, derechos de
autor, etc.). El Derecho penal, como re-
fuerzo de estos objetivos de politicaeco-
nomicay de Derecho econdmico, juega,
sin embargo, un papel por lo menos de
segundo orden como garantia de las re-
gulaciones primarias del Derecho eco-
nomico. En la actualidad tiene que ca-
racterizarse casi como ingenua ilusién
el querer renunciar por completo a las
sanciones penales —tal como queria el
primer proyecto aleman de Ley de
carteles de 1949-: en la realidad, las re-
glas, y especialmente las reglas de De-
recho econémico, son violadas, y recién
la sancion restituye la validez de tales
reglas. Una regla sin sanci6n constitu-
ye una lex imperfecta sin eficacia. Esto
se destaca de manera especial en la idea,
adoptada por el Cédigo penal peruano,
de que muchos delitos econémicos,
como especialmente los delitos contra
la libre competencia, constituirian un
«abuso de poder»; este abuso debe ser
sancionado.

La Uni6n Europea, al principio,
partia de que el Derecho penal formaba
parte de la soberania nacional de los
Estados Miembros. Por ello, ante la falta
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de una transferencia expresa de sobera-
nia en asuntos penales a las institucio-
nes comunitarias, en la Unién Europea
haregido, desde el comienzo, el princi-
pio de que ella no tendria potestades
penales. Pero esto fue relativizado lluego
a través de una serie de medidas que
relajaron un poco dicho principio tan
estricto.

Una primera atenuacion, reco-
nocible ya en el mencionado Tratado de
Montana de 1951 (referido a un merca-
do comiin para el carbon y el acero),
consiste en que las instituciones
supranacionales pueden imponer san-
ciones administrativas; sanciones que
también son conocidas en el ambito eco-
némico nacional del Derecho peruano.
EL Reglamento de Carteles del Consejo
de la Unién Europea describe estas san-
ciones expresamente como «de tipo no
penal» (art. 15, parrafo 4) y el mas re-
ciente Reglamento de Carteles de 2003
confirma esta definicién normativa que
es, ciertamente, un tanto inusal (art. 23,
parrafo 5). No obstante, la definicion le-
gal no ha impedido que también el Dere-
cho penal administrativo supranacional
europeo siga la tendencia de los
ordenamientos europeos de Derecho
administrativo que son entendidos como
similares al penal y, por ello, tal como
ha formulado el Tribunal Constitucional
espafiol, empleen los principios penales
«con ciertos matices», o sea que reco-
nozcan, en especial, el principio de lega-
lidad y el principio de culpabilidad. En
todo caso, el Tribunal Europeo de Luxem-
burgo, en su reciente jurisprudencia so-
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bre las sanciones administrativas, ha
seguido esta tendencia y reconoce, jun-
to a los ya mencionados principios, tam-
bién la relevancia de causas de justifica-
cion y de exculpacion, tales como el es-
tado de necesidad y el error. Luego, el
tratamiento puramente administrativo-
objetivo de las sanciones administrati-
vas, como historicamente ocurrié de
manera clasica para esta drea juridica,
ha sido abandonado y reemplazado por
un punto de vista similar al penal. En la
doctrina se habla de sanciones adminis-
trativo-penales. También el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo considera a las sanciones
administrativas modernas como materia
penal. Por lo demas, el Derecho europeo
supranacional, sobre todo en el merca-
do agrario y pesquero, conoce, ademas
de las multas administrativas o adminis-
trativo-penales, muchas ofras sancio-
nes administrativas, tales como: el cor-
te de subvenciones, la incautacion de
garantias (que se tienen que dar al mo-
mento de exportar), la cancelacion de li-
cencias, los aumentos de intereses y
otras mas. Un Reglamento del Consejo
de 1995, en cuya preparacion yo he co-
laborado, caracteriza a la mayoria de es-
tas sanciones como punitivas, o sea,
similiares a las penas, y regula algunas
cuestiones importantes de la parte ge-
neral, tales como la irretroactividad, la
autoria y participacion, asi como la exi-
gencia de culpabilidad.

En suma, precisamente en el
momento inicial de la regulacion de areas
econOmicas unificadas, las sanciones
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administrativas resultan ser un medio
apropiado para reforzar las reglas del
Derecho econdmico: el conocimiento
especializado de las autoridades admi-
nistrativas, en vinculacion con el princi-
pio de oportunidad, garantiza la eleccién
de una via adecuada entre la prevencion
y la represion, en la cual el incremento
paulatino de la magnitud de las sancio-
nes persigue un efecto educativo en los
agentes del mercado. Pero, a mas tardar
al pasar a las sanciones administrativas
muy fuertes, las oficinas encargadas de
imponer estas sanciones deberian con-
figurarse como Autorités Administra-
tives Indépendantes, es decir como au-
toridades administrativas organizadas
de manera similar a los tribunales, que
solamente se subordinen al Ministro del
ramo (con una potestad directiva limita-
da de éste) y que actiien en un procedi-
miento con todas las garantias de la jus-
ticia ordinaria (derecho de defensa, po-
sibilidad de apelar, etc.). En Europa, este
principio se ha impuesto también en los
Estados nacionales y, ademas de la pro-
teccion de la competencia, se extiende
en especial al ambito de la energia, el
transporte y las telecomunicaciones (es
decir antiguos monopolios estatales), asf
como también a la Bolsa de valores. La
cooperacién informal y el arbitraje de
conflictos como funcion cuasi-judicial
caracterizan, fuera de la auténtica impo-
sicién de sanciones, esta via europea
del Derecho administrativo, llamada de
«buena» administraciéon y conocida tam-
bién como «governance», que presta
aportes positivos para el desarrollo de
la economiay la sociedad.

Un segundo instrumento para
proteger el ordenamiento econdémico
comunitario lo constituye la interven-
cion del Derecho penal nacional. Una
interpretacion, conocida como interpre-
tacion pro-comunitaria (gemeins-
chaftsfreundliche Auslegung), fundada
en la llamada fidelidad comunitaria de
los Estados Miembros y establecida en
el art. 10 del Tratado de la Comunidad
Europea, indica que aquellos tipos pe-
nales nacionales que no se limiten ex-
presamente a los autores nacionales y a
objetos de la accion nacionales, debe-
ran interpretarse de tal manera que tam-
bién protejan los intereses y objetos de
la Comunidad. Asi, p. ej. en el tipo de
falsificacion de documentos, cuando se
trata de certificados comunitarios de tra-
fico de productos, o sea aquellos docu-
mentos oficiales que contienen la garan-
tia de que la mercancia proviene de la
Comunidady, con ello, también garanti-
zan su circulacién libre de aranceles den-
tro de la Comunidad.

Significé un importante impul-
so en esta direccion el fallo de 21 de se-
tiembre de 1989 del Tribunal Europeo
en el llamado «escéndalo del maiz grie-
go». Aqui se declar6 la obligacion de la
Repiiblica de Grecia de actuar penal-
mente, de igual manera que cuando se
violen sus intereses nacionales, para
hacer frente a la falsificacion de certifi-
cados de tréfico de productos con los
cuales se hacia pasar como producto
griego a maiz yugoslavo, defraudando
asi gravAmenes comunitarios. Este prin-
cipio, conocido como principio de la asi-
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milacion, ha sido, histéricamente, el re-
curso mas importante de la Comunidad
para influir en el Derecho penal nacio-
nal, y lleva a una armonizacién
intraestatal en la proteccion penal de los
intereses nacionales y comunitarios.
Este principio fundamenta la obligacion
del legislador nacional de tratar por igual
los  intereses nacionales 'y
supranacionales, especialmente en la
defraudacion de impuestos y aranceles,
asi como en la captacion subrepticia de
subvenciones. Lo mejor seria que la
equiparacion sea realizada por el pro-
pio legislador nacional. Son ejemplos de
tal equiparacion expresa por el legisla-
dor penal el art. 305, tercer parrafo y el
art. 309 del Codigo penal espaiiol de
1995. El primero prevé la imposicion de
las «mismas penas» previstas para los
delitos contra la hacienda publica cuan-
do la conducta se cometa «contra la
Hacienda de las Comunidades». Y el art.
309 se prevé un tipo penal de obtencion
indebida de fondos de los «presupues-
tos generales de la Comunidad Europea
u otros administrados por éstay.

Es posible y necesaria también,
sobre todo de conformidad con el «Tra-
tado de Derecho internacional piblico
para la Proteccién de los Intereses Fi-
nancieros de la Unién Europea», una
auténtica armonizacion de los
ordenamientos penales de los Estados
Miembros en sus relaciones reciprocas;
por ejemplo el tratamiento idéntico de la
captacion subrepticia de subvenciones
comunitarias en Alemania y Espafia. El
articulo 1 de este Tratado [suscrito en
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1995] que entré en vigor en 2003, con-
tiene, si bien limitado a este ambito es-
pecial, una definicién europea de la es-
tafa en relacién con los ingresos y
egresos de la Comunidad. Esta defini-
cién sigue las ideas inglesas y france-
sas sobre la estafa, dado que no se cen-
tra en el perjuicio patrimonial ni en la
accion de disposicion patrimonial de la
victima de la estafa, sino en la accién del
autor y su consecuencia ilegal.

Junto a la materia especial de
la proteccién penal de los intereses fi-
nancieros de la Union Europea -protec-
cién apremiante ante un presupuesto de
aproximadamente 100 mil millones de
euros y que, por ello, no puede ser ga-
rantizada mediante meras san-ciones
administrativas- desde 1992 la Uni6n
también tiene una competencia
armonizadora comparable en relacién
con la estafa, la corrupcion, la criminali-
dad organizada, el trafico de seres hu-
manos, el trafico de drogas y de armas,
asi como el terrorismo y otras «moder-
nas» formas de criminalidad. Aqui la ar-
monizacion se produce en el marco de la
llamada cooperacion interguber-
namental. Segun los arts. 29 y ss. del
Tratado de la Union Europea (T. U. E.),
las disposiciones penales de los Esta-
dos Miembros, en las dreas menciona-
das, deben «acercarse» en la medida de
lo necesario. No obstante, las «decisio-
nes-marco» pertinentes del Consejo de
la Unién no son self-executing sino to-
davia deben ser ejecutadas por los le-
gisladores de los Estados Miembros.
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Mientras que estas decisiones-
marco no vinculan a los parlamentos
nacionales —por ello, Espafia ha recha-
zado hasta ahora introducir la criminali-
zacién de la corrupcion de empleados
privados-, las Directivas, segun el Tra-
tado de la Comunidad Europea (T. C.E.)
si vinculan a los Estados Miembros y a
sus Parlamentos, aunque también nece-
sitan ser ejecutadas. La Comisién Euro-
pea puede, en caso de ser necesario, re-
currir al Tribunal Europeo (T. E.) para
obligar a transformar estas Directivas en
Derecho Nacional.

Son ejemplos de estas directi-
vas de la Comunidad Europea las dadas
contra el lavado de dinero, el insider
trading (delitos de iniciados), asi como
contra manipulaciones bursatiles y
cambiarias. Es polémico y no esta expre-
samente regulado el si existiria o no una
competencia de armonizacion para otros
sectores de la criminalidad. Reciente-
mente el Tribunal Europeo lo ha afirma-
do para el Derecho penal del medio am-
biente. La experiencia europea ensefia
aqui que es absolutamente necesaria una
regulacion expresa de la competencia
penal. Y es que la practica europea has-
ta la actualidad se ha caracterizado por
una larga y tenaz lucha entre la Comi-
sién Europea y los Estados Miembros
en lo referente a la cuestion de los
«implied powers» penales (posibles po-
deres implicitos en materia penal). Més
lejos va el T. U. E. a través del cual la
Unién no solamente ha armonizado mu-
chas materias penales, sino también ha
pasado a la armonizacion de los marcos

penales nacionales, dando para ello las
llamadas minimas penas maximas; es
decir, penas méaximas con las cuales el
Estado Miembro tiene que conminar,
pudiendo sobrepasarlas, pero no ir por
debajo de ellas. Bajo una valoracion per-
sonal, la coexistencia de dos pilares de
la Unién Europea —uno con participa-
cion de los Estados miembros, otro for-
mado por los gobiernos nacionales- no
significa una situacion feliz desde una
perspectiva del Derecho penal.

El futuro del Derecho penal de
la Unién Europea se ve determinado por
la discusion, todavia no concluida, acer-
ca del Tratado para una «Constitucion
Europeay. El Tratado, que fuera acorda-
do por los Jefes de Estado y Presiden-
tes de los Estados Miembros de la Unién
Europea en octubre de 2004, y que en la
actualidad se encuentra sometido a un
proceso de ratificacién, reconoce, en
relacién con el Derecho penal, cuatro
ambitos en los cuales tiene una compe-
tencia «compartida» con los Estados
miembros —algo semejante a la compe-
tencia legislativa en materia del Derecho
penal que existe en la Ley fundamental
alemana-. De estos ambitos, los dos pri-
meros pueden ser regulados a través de
leyes europeas, es decir, constituir un
auténtico Derecho penal supra-nacio-
nal aplicable sin necesidad de transpo-
sicion, mientras que el tercer y cuarto
ambito solamente permiten leyes-marco
europeas que requieren la transposicion
de los Estados miembros y, consecuen-
temente, solamente conducen a un De-
recho penal nacional armonizado. Si
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alguien de ustedes esta interesado en
los detalles de este Tratado, podra in-
formarse a través de mi contribucion pre-
sentada en el XVII (décimo séptimo)
Congreso Latinoamericano de Derecho
Penal que tuvo lugar en Guayaquil en
octubre de 2005, y que fue publicada,
junto con las demas ponencias, por la
editorial ARA de Lima el afio pasado.

Resumiendo se tiene que las
facultades vigentes y futuras de la Union
Europea para establecer normas pena-
les no abarcan todos los ambitos de la
criminalidad, sino solamente determina-
dos ambitos concentrados en la econo-
miay el medioambiente, la criminalidad
organizada y el terrorismo, el trafico de
drogas y de seres humanos, asi como la
explotacion de determinado grupo de
personas. En esto mayormente no se tra-
ta de una equiparacion total sino de un
«acercamiento» o incluso de una armo-
nizacion de los tipos de prohibicion, pero
respetando, en lo fundamental, las par-
ticularidades nacionales. Sin embargo,
yael T. U. E. trata también de lograr dis-
posiciones minimas que garanticen un
«z6caloy uniforme comtn. Por lo demas,

igualmente se encuentran garantias pe-
nales para el infractor de la ley en la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos
de 1950, que tiene vigencia con rango
de ley, y en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea procla-
mada en Niza en 2000, donde existen pro-
hibiciones como las dirigidas contra la
punibilidad retroactiva 0
desproporcionada.

Asi, el sistema penal suprana-
cional de la Union Europea, después de
haber crecido lentamente durante 5 dé-
cadas, y que se inicio con la proteccion
de puros intereses econdmicos, esté lle-
gando ahora a un cierto grado de per-
feccionamiento que incluye la lucha
supranacional contra formas modernas
de criminalidad que no solamente tienen
contenido econdmico. Si la Constitucién
Europea llegara a ser realidad algin dia,
se podria finalmente llegar a introducir
un auténtico Derecho penal suprana-
cional en Europa. Por cierto que el Perti
no tiene por qué copiar este modelo,
pero, por lo menos, deberia conocerlo,
estudiarlo y valorar sus ventajas y des-
ventajas.
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